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47 Positives Recht und Völkerrecht 
Das Verhältnis von positivem Recht und Gerechtig-
keit ist seit jeher umstritten. Ideengeschichtlich wer-
den vor allem drei Relationsformen vertreten: 1) Ins-
besondere rechtspositivistische Ansätze gehen davon 
aus, dass die Bestimmung des positiven Rechts un-
abhängig von Gerechtigkeitsanforderungen an das 
Recht erfolgen müsse. 2) Hingegen wird in einer na-
tur- bzw. vernunftrechtlichen Tradition der Begriff 
des positiven Rechts selbst mit Bezug auf Gerechtig-
keit bestimmt. Positives Recht, das den Anforderun-
gen der Gerechtigkeit nicht genügt, kann in dieser 
Perspektive keine legitime Geltung beanspruchen. 3) 
Eine vermittelnde Theorie, wie sie auch in der so ge-
nannten >Radbruchsehen Formel< zum Ausdruck 
kommt, lässt im Ausnahmefall die Verbindlichkeit des 
positiven Rechts entfallen. Das soll insbesondere dann 
der Fall sein, wenn das positive Recht den Anfor-
derungen der Gerechtigkeit in besonders grober Wei-
se widerspricht und dies Normen von qualifizierter 
Bedeutung betrifft (Radbruch 1946, 105-108). 
Unabhängig von der Frontstellung zwischen Rechts-
positivismus und Naturrecht herrscht weithin Ei-
nigkeit, dass dem Verhältnis von positivem Recht 
und Gerechtigkeit ein basaler Widerspruch zugrunde 
liegt. Einerseits könne zwar die Gerechtigkeit nicht 
Wesensmerkmal des positiven Rechts sein. Anderer-
seits und zugleich komme aber die Bestimmung des 
positiven Rechts nicht ohne Bezug auf einen Gerech-
tigkeitskern aus. In Auseinandersetzung mit dieser 
widersprüchlichen Struktur haben sich unterschiedli-
che Ansätze herausgebildet, die einerseits die Gerech-
tigkeitsbezüge des nationalen Rechts, andererseits 
aber auch die Gerechtigkeitsanforderungen an trans-
nationale Rechtsordnungsmuster betreffen. 
Positives Recht 
Das positive Recht kann allgemein als Gesamtheit all 
derjenigen Normen einer Rechtsordnung definiert 
werden, denen deshalb Rechtskraft zukommt, weil sie 
rechtmäßig zustande gekommen sind und ihr Inhalt 
rechtlichen Anforderungen nicht widerspricht. Das so 
geformte positive Recht setzt sich zusammen aus Ge-
setzen (legislative Rechtsetzung), Gerichtsentschei-
dungen (judikative Rechtsetzung) und rechtlichen 
Handlungsformen der Exekutive, insbesondere der 
Verwaltung durch Satzungen, Verordnungen sowie 
Verwaltungsakte (exekutive Rechtsetzung). Schließ-
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lieh gibt es etwa in Gestalt privater Verträge, die zwi-
schen Einzelnen und Gruppen geschlossen werden, 
auch Formen gesellschaftlicher Rechtsetzung abseits 
der politischen Institutionen (Merk! 1923). 
Der genaue Inhalt des positiven Rechts ist regel-
mäßig umstritten. Da neben legislativ und exekutiv 
erlassenen Rechtsnormen auch judikative Entschei-
dungen rechtsgenerierende Wirkung haben und diese 
drei Rechtsquellen wiederum mit Rechtsquellen, die 
in gesellschaftlicher Übung (Gewohnheitsrecht) und 
sozietaler Normsetzung ihren Grund haben, in Ver-
bindung zu setzen sind, kommt es regelmäßig zu 
Normkollisionen. Die Schwierigkeit, das jeweils in 
Rechtskraft erwachsende positive Recht angesichts 
sich widersprechender Geltungsanordnungen zu be-
stimmen, spitzt sich im Bereich des transnationalen 
Rechts noch zu. Konnten die Widersprüche im Natio-
nalstaat noch durch die Etablierung von Norm- und 
Gerichtshierarchien eingegrenzt werden, kann ange-
sichts der polyzentrischen Struktur des transnationa-
len Rechts auf diese Mechanismen nur eingeschränkt 
zurückgegriffen werden. 
Als transnational in einem weiten Sinn sind hierbei 
unter Bezugnahme auf eine frühe Begriffsdefinition 
von Philip C. Jessup diejenigen rechtlichen Ord-
nungsmuster zu verstehen, die jenseits des staatlichen 
Rechts gebildet werden (Jessup 1956). Diese umfassen 
das internationale Recht, das im Kontext der Europäi-
schen Union gesetzte Unionsrecht und auch das trans-
nationale Recht im engeren Sinn, das von privaten 
Akteuren gesetzt und durch private Schiedsgerichte 
durchgesetzt wird (zum engen und weiten Begriffs-
verständnis transnationalen Rechts vgl. die Beiträge in 
Calliess 2014). 
Zwar wird vereinzelt versucht, den Begriff des po-
sitiven Rechts auch im transnationalen Recht noch 
unter Bezugnahme auf den Staat oder staatliche Ge-
walt zu bestimmen. Dies überzeugt angesichts einer 
sich dramatisch verändernden Rechtswirklichkeit je-
doch nicht mehr. Denn die Herausbildung transnatio-
naler Regelungsarenen (/ex mercatoria, lex digitalis 
etc.) und privater Spruchkörper (Schiedsgerichte) ist 
Ausdruck einer durch die funktionale Differenzie-
rung ausgelösten fundamentalen Fragmentierung des 
Weltrechts. Eine Bestimmung des positiven Rechts 
muss sich in der transnationalen Konstellation des-
halb von seiner Staatszentrierung lösen, um diese 
neuartigen Normierungsformen zu integrieren. Die 
Frage, ob etwa transnationale Unternehmen und in-
ternationale Organisationen an Menschenrechte ge-
bunden sind, offenbart zudem eine Tendenz zu einem 
Anspruchstransfer: Die Gerechtigkeitsanforderungen 
an das Recht betreffen zunehmend auch solche Are-
nen transnationaler >Governance<, deren Institutio-
nen und Strukturen durch nichtstaatliche Akteure ge-
prägt werden. 
Naturrecht und Rechtspositivismus 
Eine angemessene Rahmung des Verhältnisses dieses 
in den jeweiligen Ordnungsmustern gebildeten positi-
ven (transnationalen) Rechts zu den Anforderungen 
der Gerechtigkeit stellt die zentrale Herausforderung 
bei der Bestimmung des Umfangs und der Grenzen 
der Autonomie des Rechts dar. Zwar wurde der Begriff 
des positiven Rechts selbst teilweise mit Bezug auf die 
Gerechtigkeit gebildet, d. h. Gerechtigkeit wurde als 
konstitutives Merkmal des Begriffs des positiven 
Rechts betrachtet. Allerdings gerät schon bei den So-
phisten das Verhältnis von Recht und Gerechtigkeit in 
ein Spannungsverhältnis. 
Die Relation von Recht und Gerechtigkeit wird re-
gelmäßig dann zum Problem, wenn das Recht positi-
viert wird. Denn spätestens ab diesem Moment kön-
nen das, was Recht ist, und das, was gerecht ist, aus-
einanderfallen. Ausgangspullkt der Diskussionen um 
das Verhältnis von Recht und Gerechtigkeit ist hier-
bei die Konfrontation rechtspositivistischer Positio-
nen auf der einen und natur- bzw. vernunftrechtlicher 
Konzepte auf der anderen Seite. Während die Vertre-
ter des Naturrechts das geltende Recht aus einem re-
ligiös-, natur- oder vernunftbasierten Apriori ent-
wickeln (exemplarisch: Pufendorf 1672/2001), be-
steht der Rechtspositivismus klassischerweise auf ei-
ner Autonomsetzung des positiven Rechts. So hat 
Hans Kelsen die Naturrechtslehre als ein sacrificium 
intellectus bezeichnet, weil es eine Illusion sei, dass die 
Gerechtigkeitsnorm von Gott, der Natur oder der 
Vernunft stamme. Das Recht sei Ergebnis gesell-
schaftlicher Setzung und unabhängig von einem vor-
geblich natürlichen Apriori (Kelsen 1976, 442). 
Es wäre allerdings unzutreffend, wollte man die 
Gerechtigkeitsdebatte auf diese überholte Frontstel-
lung zwischen rechtspositivistischen Theorietraditio-
nen auf der einen Seite und natur- bzw. vernunftrecht-
lichen Positionen auf der anderen verkürzen. Schon 
Immanuel Kants vernunftrechtlicher Ansatz fasste das 
Problem der Relationierung von Recht und Gerech-
tigkeit bekanntlich komplexer, indem er mit Blick auf 
das Widerstandsrecht postulierte, dass dem positiven 
Recht regelmäßig auch dann Folge zu leisten sei, wenn 
es nicht als vernünftig wahi 
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es nicht als vernünftig wahrgenommen werde (Kant 
1797/1977, 337-443). Das positive Recht besitzt also 
selbst schon bei Kant eine gewisse Eigenständigkeit 
gegenüber dem Vernunftrecht. 
Gerechtigkeit als Transzendenzformel 
des Rechts 
Aktuelle Oberlegungen zum Verhältnis von positivem 
Recht und Gerechtigkeit beziehen sich unterschied-
lich stark auf rechtspositivistische oder natur- bzw. 
vernunftrechtliche Theorietraditionen. Weder rein 
positivistische noch rein naturrechtliche Positionen 
sind dabei jedoch vorherrschend. Die aktuellen Bei-
träge in der Diskussion über das Verhältnis von Recht 
und Gerechtigkeit verbindet vielmehr die - im Einzel-
nen freilich unterschiedlich ausgedeutete - Ausgangs-
position, dass das Verhältnis von positivem Recht und 
Gerechtigkeit widersprüchlich ist. Diese Wider-
sprüchlichkeit ergibt sich aus zwei kontradiktorischen 
Befunden: 1) Gerechtigkeit kann kein Wesensmerk-
mal des positiven Rechts sein. 2) Das positive Recht 
kann aber zugleich nicht ohne Verweis auf Gerechtig-
keit bestimmt werden. 
Der erste Befund, dass Gerechtigkeit kein Wesens-
merkmal des positiven Rechts sein kann, wird damit 
begründet, dass selbst die Körperschaften demokrati-
scher Gesetzgebung im Einzelfall ungerechtes Recht 
produzieren können. Nur wenn die Gerechtigkeit 
nicht konstitutiv für den Begriff des positiven Rechts 
selbst ist, könne das positive Recht überhaupt im Na-
men der Gerechtigkeit kritisiert, könne die »ungeheu-
re Kluft, die zwischen Recht und Gerechtigkeit dem 
Wesen nach klafft« (Benjamin 1995, 42) sichtbar wer-
den. Es scheint also, dass Gerechtigkeitsanforderun-
gen an das positive Recht nur dann gestellt werden 
können, wenn Letzteres nicht schon je begrifflich als 
gerechtes Recht bestimmt ist. Erst die Konfrontation 
des Rechts mit kollidierenden Gerechtigkeitserwar-
tungen führt zu der Frage, ob und wann ein Gerech-
tigkeitsverstoß auf die Geltung der Rechtsnorm 
durchschlägt. 
Der zweite - entgegenstehende - Befund besteht 
darin, dass der Begriff des positiven Rechts aber eben-
so wenig ohne einen immanenten Gerechtigkeits-
bezug als normatives Element der Bestimmung des 
Rechts auskommt. Konsequenterweise bestimmt Ni-
klas Luhmann denn auch die Gerechtigkeit als Kon-
tingenzformel des Rechts. Sie stelle als Selbstbeschrei-
bung und Selbstbeobachtung des Systems eine reflexi-
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ve Repräsentation der Einheit des Funktionssystems 
Recht dar. Im rechtlichen Streben nach Gerechtigkeit 
komme der Anspruch des Rechts zum Ausdruck, glei-
che Fälle gleich zu entscheiden und sich hierbei re-
sponsiv zu den gesellschaftlichen Anforderungen zu 
verhalten. Gerechtigkeit wird insofern zur permanen-
ten Quelle der Irritation des autonomen Rechts durch 
die Gesellschaft (Luhmann 1993, 214-238). Auch in 
den dekonstruktiven Analysen Jacques Derridas 
kommt das Recht nicht ohne Verweis auf Gerechtig-
keit aus. Denn auch noch die genaueste Fassung einer 
positiven Rechtsnorm kann die Anwendung dersel-
ben, d. h. die Entscheidung nach positivem Recht, 
nicht vorgeben. Die Anwendung des positiven Rechts 
ist kein Automatismus. Die Aporien des Rechtsent-
scheidens, der Hiatus zwischen positiver Rechtsnorm 
und ihrer Anwendung in der Entscheidung, können 
nur mit Hilfe der Gerechtigkeit überwunden werden. 
Eine Entscheidung kann dabei nie gerecht »sein«. Die 
Gerechtigkeit des Rechts sei vielmehr stets »im Kom-
men« (Derrida 1991, 46-53). 
Gerechtigkeit im transnationalen Recht 
Diese doppelte Einsicht, dass die Bestimmung des po-
sitiven Rechts unabhängig von Gerechtigkeitskrite-
rien erfolgen muss und dass zugleich der Vollzug des 
positiven Rechts strukturell auf Gerechtigkeit ange-
wiesen ist, wird theoretisch sehr unterschiedlich um-
gesetzt. Dies zeigt sich vor allem auch an der Diskussi-
on um die Gerechtigkeit im transnationalen Recht. 
Eine bedeutsame Theorietradition des transnatio-
nalen Gerechtigkeitsdiskurses bezieht sich auf das 
Kantische Vernunftrecht, adaptiert dies aber in Rich-
tung einer diskursethisch fundierten prozeduralen 
Gerechtigkeitsvorstellung. Gerechtigkeit wird so in 
erster Linie als prozedurale Ausgestaltung vernünfti-
ger Verfahren und nicht mehr, wie noch in natur- und 
vernunftrechtlichen Ansätzen, inhaltlich bestimmt. 
Die Universalisierbarkeit rationaler Normen bildet 
für die Vertreter dieser Theorieschule die Grundlage 
für eine gerechte Ausgestaltung des positiven Rechts. 
Gerade im Völkerrecht werden Ansätze entwickelt, 
die in der Konstitutionalisierung des Völkerrechts die 
Antwort auf die Gerechtigkeitsdefizite des globalen 
Rechts sehen. Hiernach setze eine gerechte Völker-
rechtsordnung vor allem voraus, dass es gelinge, deli-
berativ-demokratische Legitimationselemente aus 
dem Nationalstaat in die transnationale Konstellation 
zu überführen (Habermas 2004) . 
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Kantianisch inspirierte Beiträge gehen über dieses 
Programm bisweilen hinaus und suchen den Ge-
rechtigkeitsbezug des transnationalen Rechts zu ei-
ner militärischen Eingriffsbefugnis oder gar -pflicht 
auszudeuten. So wird in der Theorie des gerechten 
Krieges die Gerechtigkeit zum außerrechtlichen 
Rechtfertigungsgrund für formal völkerrechtswidri-
ge militärische Einsätze (zur Kritik: Müller 2013). 
Die Legalitätsordnung des Völkerrechts in Gestalt 
der Friedenspflicht wird in solchen Ansätzen damit 
unter den Vorbehalt extralegaler Legitimitätsanfor-
derungen gestellt. Dies widerspricht allerdings der 
prozeduralen Gerechtigkeitsdimension des trans-
nationalen Rechts. So wurde insbesondere im System 
der Vereinten Nationen eine komplizierte Balance 
geschaffen, um das globale Gewaltverbot durch-
zusetzen und die Rechtmäßigkeit des Einsatzes mi-
litärischer Gewalt an die in der UN-Charta festgeleg-
ten Verfahren zu binden. Diese Verfahrensgerechtig-
keit kann nicht durch eine materielle Gerechtigkeits-
logik substituiert werden, ohne die freiheitssichernde 
Funktion der Kompetenzordnung zu gefährden 
(Maus 1999). 
Neben den prozedural argumentierenden Gerech-
tigkeitstheorien gibt es im transnationalen Recht eine 
Vielzahl ganz unterschiedlich gelagerter Ansätze, de-
ren gemeinsamer Ausgangspunkt ihre Alteritätsori-
entierung ist; d. h. nicht die Suche nach universeller 
Gültigkeit, sondern die Einsicht in die unüberbrück-
bare normative Pluralität gesellschaftlicher Verhält-
nisse steht hier im Zentrum. Bei Gunther Teubner er-
fährt die Kontingenzformel der Gerechtigkeit eine 
dekonstruktive Ausdeutung. Unter Bezugnahme auf 
Derrida versteht Teubner die transnationale Gerech-
tigkeit als einen Prozess der »Selbstbeschreibung im 
Recht, der die routinisierte Rekursivität der Rechts-
operationen unterbricht, blockiert, sabotiert, unter-
miniert, der damit das Recht zu seiner Selbsttrans-
zendierung über jeden Sinn hinaus zwingt, der sich 
aber sogleich wieder unter den Fortsetzungszwang, 
weitere Rechtsoperationen zu produzieren, setzt und 
sich dadurch selbst sabotiert, dass er genau neue Un-
gerechtigkeiten schafft« (Teubner 2014, 347). Nur in 
der Selbsttranszendierung könne das transnationale 
Recht sich demnach der Gerechtigkeitserfahrung 
aussetzen. Eine große Nähe haben solche alteritäts-
orientierten Gerechtigkeitskonzeptionen zudem zu 
den rechtskritischen Ansätzen im Rahmen des so ge-
nannten 'Jhird World Approach to International Law 
(TWAIL). Diese regelmäßig postkolonialen Theorie-
bildungen setzen sich vor allem kritisch mit univer-
salistischen Gerechtigkeitsvorstellungen auseinander 
(vgl. z.B. Anghie 2005). 
In Bezug auf das Völkerrecht schlagen sich alte-
ritätsorientierte Gerechtigkeitskonzepte des Rechts 
vor allem in den Konzepten eines transnationalen 
Rechtspluralismus nieder. Wenn ein gerechtes Recht 
nicht durch Universalisierung erreicht werden kann, 
weil die normative Pluralität als Ausdruck der funk-
tionalen Differenzierung der Gesellschaft nicht auf-
gehoben werden könne, kommt eine Bezugnahme 
auf Metanormen oder eine übergreifende und ein-
heitsstiftende (Welt-)Verfassung nicht mehr in Be-
tracht. Gerechtigkeitsanforderungen müssen dann 
vor allem darauf abzielen, die Kollision polyzen-
trisch organisierter Normierungsformen und Are-
nen abzufedern, indem in den heterarchischen plura-
len Normordnungen intern Responsivitätsptlichten 
etabliert werden, die intern einen adäquaten Umgang 
mit den von der jeweiligen Bereichsrechtsordnung 
Betroffenen absichern. Es wird dann zur Kernforde-
rung der Gerechtigkeit, durch Recht einen Prozess zu 
etablieren, der die Rechte von Menschen, ökologi-
scher Umwelt und von anderen gesellschaftlichen 
Sektoren so miteinander in B~ziehung setzt, dass in-
dividuelle Freiheit und gesellschaftliche Emanzipati-
on möglich bleiben. 
Forschungsperspektivisch hat eine solche Ausdeu-
tung der Gerechtigkeitsfrage im Recht insbesondere 
auch Folgen für die Bedeutung von Staatlichkeit: Galt 
vernunftrechtlich orientierten Ansätzen der Staat und 
das politische Gemeinwesen in deliberativ-demokra-
tischer Tradition noch als letztlich entscheidende Le-
gitimationsquelle des Rechts und war der Wille des 
Staates in rechtspositivistischen Ansätzen letztlich 
entscheidendes Kriterium für die Entstehung positi-
ver völkerrechtlicher Normen, so löst sich der trans-
nationale Rechtspluralismus von diesem etatistischen 
Reduktionismus. Neben der Festigung von im Staat 
organisierten Beteiligungsstrukturen komme es da-
rauf an, neue formelle und informelle zivilgesell-
schaftliche und subalterne Partizipationsformen im 
Recht zur Geltung zu bringen. Nur wenn das positive 
Recht gesellschaftliche Selbstbestimmungsmöglich-
keiten jenseits staatlicher Zusammenhänge eröffne, 
könne es zu einer gerechten rechtlich basierten Ord-
nung der transnationalen Konstellation beitragen. Ge-
rade weil neben dem Staat zunehmend auch nicht-
staatliche Akteure öffentliche Gewalt ausübten, müss-
ten Gerechtigkeitsanforderungen an das Recht auch 
in diesen nichtstaatlichen Regelungsarenen zur Gel-
tung gebracht werden (Teubner 2012). 
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